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“Para a mensuragdo de um instituto de Direito, é preciso que a
logica (econémica) de resultados ndo seja afastada ou anulada
pela légica (ética) dos principios. Fundamental, pois, a busca
da harmonizacdo entre resultados econdmicos e principios

Juridicos.”
MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO!

Introducéio

Esta breve exposi¢do tratard das peculiaridades das formas nfio contratuais
de parcerias na Administragio Publica, especialmente quanto a aplicabilidade do
principio licitatorio. Faz-se uma reflex@o sobre as situagdes nas quais serdo legitimas
as mitigagdes ao procedimento licitatorio nesta seara, analisando-se os seus limites
¢ possibilidades, a luz dos principios constitucionais da razoabilidade, eficiéncia,
moralidade e impessoalidade.

Na Hicida analise de Carlos Ari Sundfeld, “um aspero debate sobre a
administracfio piblica tem sido travado nos meios juridicos brasileiros”, e “todos
parecem concordar em apenas um ponto: o de que a relagdio da administragéio ptiblica
com o Direito precisa mudar”. Nessa linha, o emérito publicista identifica dois grandes
problemas da gestéio ptiblica brasileira em que o quadro normativo tem um papel crucial:

Mestte em Direito Ptiblico pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Professor de Direito
Constitucional e Administrativo da Faculdade de Diteito Candido Mendes, do Ibmec-RJ (licenciado) e
da EMERJ. Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Advogado.

SOUTO, Marcos Juruena Villela. Licitagdes e Controle de Eficiéncia: repensando o principio do
procedimento formal 4 luz do “placar eletrdnico”, In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do
Estado do Rio de Janeiro, Edigio Especial em Homenagem & Memoria do Procurador Marcos Juruena
Villela Souto. Rio de Janeiro: PGE-RJ, 2012, p. 323.
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“O primeiro ¢ que nosso sistema juridico ficou muito fechado, ng,
oferecendo modelos para a organizagéo interna da administragg,
publica que tenham diversidade e flexibilidade suficiente pary
atender as necessidades de um Estado tdo complexo comyg

o brasileiro. O segundo problema ¢ a falta de clareza juridics___. |

quanto a varias definicSes e distingdes fundamentais parg ¢
sistema funcionar bem.””

O fato ¢ que infimeros institutos basicos do Direito Administrativo acabaran
assumindo uma dimens3o verdadeiramente mifica, com o cardter de dogmag
absolutos e inquestiondveis, que, todavia, muitas vezes se mostram. incompativeig
com a propria realidade dos fatos. Com efeito, para a complexidade da Administragio
Pablica contemporanea, ante as multiplas exigéncias de sociedades cada vez mais
heterogéneas, essas “verdades prontas™ do Direito Administrativo sfio, no mais das
vezes, insuficientes’.

A licitagho é um desses “mitos”, uma dessas “quimeras”, um desses institutog

“sagrados” do Direito Administrativo. Todavia, apesar de frequentemente entendida

(até pela sociedade) como algo “bom” em si mesmo, ha diversas situagdes do mundo
real nas quais a realizagio do procedimento licitatério nfio serd possivel ou, pelo

menos, no conduzird a resultados satisfatérios do ponto de vista do proprio interesse

publico.

O desafio que se procurard vencer nas linhas que se seguem ¢ estudar a forma
de incidéncia do principio licitatério quando se estd diante nfo da celebragfio de
contratos administrativos, mas sim de pactos de natureza ndo contratual nos quais
figura a Administragio Publica. '

Com esse desiderato, inicia-se o trabalho com um esclarecimento do
proprio conceito dessas modalidades ndo contratuais de parcerias pactuadas pela
Administracio — e reunidas sob a denominagfio genérica ¢ abrangente de atos
administrativos complexos — procurando-se fixar as caracteristicas que as afastam dos
contratos propriamente ditos.

A seguir, busca-se estremar o principio licitatério da propria licitagdo em si.
Esse passo do estudo é da maior relevéncia para demonstrar que a efetividade do
principio licitatério nfio depende exclusivamente da realizagfio do procedimento de
licitago.

Por fim, analisam-se os limites e possibilidades de mitiga¢Ses ao procedimento
licitatério quando se trata dos atos administrativos complexos, cuja propria natureza
se mostra incompativel com a licitagdo em sua feigéo tradicional.

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Um Novo Direito para a Gestiio Ptiblica? In: Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Estado do Rio de Janeiro, Ediglo Especial em Homenagem & Meméria do Procurador Marcos

Juruena Villela Souto. Rio de Janeiro: PGE-RJ, 2012, p. 85.
3 REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As Modulag;ﬁes no Direito Administrativo, In: FREITAS,

Daniela Bandeira de, VALLE, Vanice Regina Lirio do (Coord.), Direito Administrativo e Democracia
Econémica. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 272.
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No caminho percorrido, procura-se sempre ter uma visdo instrumental,
dindmica e funcionalizada das instituigdes do Direito Administrativo, a luz de seus
alicerces constitucionais e atentando-se para os resultados da atuagdo da Administragao
piiblica, despindo a matéria do carater dogmdtico e estdtico que, durante muito tempo,
marcou o seu estudo.

1. Administracio Piiblica e Parcerias: Modalidades Contratuais e Nao
Contratuais

J4 h4 algum tempo a doutrina mais moderna do Direito Administrativo no
Brasil tem-se deixado impregnar pela tendéncia de privilegiar a consensualidade
sobre a imperatividade e a coer¢do. Fala-se na contratualiza¢do administrativa como
«forma de expressio da Administragdo Consensual”, consistente na “substituigdo das
relacSes administrativas baseadas na unilateralidade, na imposigéo ¢ na subordinago
por relagdes fundadas no didlogo, na negociagfo e na troca™,

Conforme bem colocado na sintese de Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
em trabalho de referéncia sobre o tema, no processo de formagdo das civilizagdes “o
dinamismo do poder comporta dois tipos de relagBes cratolégicas: a cooperagdo ¢ o
antagonismo’.

Com efeito, muito embora a ideia de conflito e de antagonismo esteja
yisceralmente ligada, até mesmo em nosso inconsciente coletivo, a imagem que
tradicionalmente se tem do exercicio do poder ao longo da histéria da humanidade, na
verdade & a cooperagdo o tipo de relacionamento que possibilita o melhor atingimento
dos fins pablicos.

A construgdo teérica e doutrindria do principio da consensualidade parte da
constatagio de que, embora a imperatividade seja a grande nota caracteristica da
atuagdio do Estado— que detém o monopélio do poder coercitivo—, os avangos obtidos
nas relagdes sociais com a ampliagiio do acesso & informag&o e 0 amadurecimento da
prética democratica tém levado a um incremento da atuagfio consensual do Poder
Pliblico. Além dos pactos pliblicos j4 tradicionais, multiplicam-se novas modalidades
de relagbes negociadas em que se privilegia o consenso para atingir os interesses
plblicos especificos postos a cargo do Estado®.

E nesse contexto doutrindrio — e mesmo normativo — que vem crescendo cada
vez mais em importancia, no Direito Administrativo contemporaneo, a multifacetada
figura das parcerias, que podem assumir as mais variadas formas. Em todas elas, ha o
trago comum da presenca da consensualidade, bem como a necessidade de a parceria

"4 OLIVEIRA, Gustavo Justine de. Governanga Piiblica e Parcerias do Estado: Novas Fronteiras do Direito

Administrativo. In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Edigdo
Especial em Homenagem A Meméria do Procurador Marcos Juruena Villela Souto. Rio de Janeiro: PGE-

RJ, 2012, p. 117.
s MOREIR NETO, Diogo de Figueiredo. Novos Institutos Consensuais da A¢o Administrativa: Gestio

. DPublica e Parcerias. In: Mutagdes do Direito Piblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 316. .
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro:

" Forense, 2009, p. 108.
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calcar-se “na confianca mutua que deve reinar entre os parceiros e na seguranga acercy
da estabilidade das interpretacdes’™.

O consenso pode ser instrumentalizado néo apenas pela via contratual, mas
também pela via do acordo ndo contratual (cujas duas modalidades mais familiareg

$80 0 convénio e o consdrcio). A distingdo que se vem tornando recorrente, em sedg

doutrinaria, entre as duas modalidades, toma por critério o sentido em que estdo
orientadas as vontades pactuadas: enquanto as prestagdes contratuais s3o reciprocas
(comutatividade), voltada cada uma delas ao atendimento dos interesses distintos dog
contratantes, as prestagSes dos acordos ndo contratuais sdo integrativas, voltadas ao
atendimento de interesses comuns®, Em outras palavras, nos contrafos as vontadeg
em jogo sdo sinalagmdticas (e.g. compra vs. venda), enquanto nos pactos de natureza
néio contratual elas sio convergentes, apontando na mesma diregdo e mesmo sentido,

O fato é que na pratica do Direito Administrativo contemporaneo, dada a
imensa diversidade e a magnitude dos interesses ptiblicos cuja concretizagio € imposta
pelo ordenamento juridico, h4 uma expansgo cada vez maior da figura do pacto, coma
admissfo de vérios tipos de acordos nélo contratuais.

As diversas espécies de acordos nfio contratuais firmados pela Administragio
s%0 reunidas, na sistematizagdo do Prof. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, no
conceito genérico de ato administrativo complexo, o “concurso de manifestagSes de

vontade autdnomas em que, conforme a espécie, uma delas, vérias ou todas emanam_

da Administracdo Publica, tendo por objeto comum a constituigdo de uma relagfio
juridica de coordenagio de vontades, visando a um resultado de interesse publico
comum s partes acordantes e de competéncia, pelo menos, de uma delas™. Essa
figura do ato administrativo complexo ¢, também na conhecida sistematizagdo do
autor, um género que comporta diversas espécies, dentre as quais 0 convénio, o
consdreio, o acordo de programa, o contrato de gestdo (designagdo plurivoca de
diversas subespécies), o fermo de parceria das organizagbes da sociedade civil de
interesse puiblico € o acordo substitutivo®.

O estudo detalhado de cada uma dessas modalidades extrapolaria das
finalidades mais imediatas deste trabalho, que se concentra na aplicabilidade do
principio licitatério a essas formas ndio contratuais de parceria na Administrag#o.
Para esse desiderato, basta que se destaque o trago caracteristico de todas elas e que
as distingue da figura do contrato: a conjugagdo de vontades convergentes (e ndo
opostas ou sinalagmdticas) para alcangar-se a concretizaglio de um interesse comum
aos pactuantes.

7 SOUTO, Marcos Juruena Villela, Parceria mediante Contratagio Direta de Concessidio de Servigo
Pblico com Empresa sob Controle Estatal de Outra Entidade Federada. In. Direito Administrativo das
Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 226, . .

8 Confira-se, por todos, MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos Institutos Consensuais da Aglio
Administrativa: Gestio Publica e Parcerias. In: Mutagdes do Direito Publico, cit., p. 333-334. )

9 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15."ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, i) 208-209 (texto ligeiramente editado).

© Id,, ibid, p. 212-219.
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A indole do instituto é bem captada pela pena de Marcos Juruena Villela
gouto, ao referir-se ao conceito de convénio (porém definindo elementos presentes,
na verdade, em todas as espécies de pactos ndo contratuais):

“0O convénio é um instrumento largamente utilizado pelo Poder
Publico quando se une a outros entes, publicos ou privados,
em regime de colaboragfio, almejando objetivos comuns, ainda
que cada participe possua obrigagdes distintas de acordo com
suas possibilidades, segundo partilha definida no instrumento
convenial,

Ha4, pois, no convénio, efetiva cooperagfo entre os participes, néo
sendo caracterizado pela comutatividade, tipica dos contratos,
quando o interesse dos contratantes se revela contraposto, ou
seja, cada parte tem objetivos e finalidades distintos (embora
nem por isso se autorize o afastamento da nog&o de parceria).”"!

Sfo estes elementos que certamente tornam diferenciada a aplicagdo do
principio licitatério nesta seara. Nao ¢ por outra razdo que o art. 24 dalei 8.666/93, em
seu inc. XXIV — incluido pela Lei 9.648/98 —, estabelece que a licitagiio é dispensavel
“para a celebragdo de contratos de prestago de servigos com as organizagdes sociais,
qualificadas no &mbito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas
no contrato de gestio”!?, assim como o inc. XXVI — incluido pela Lei 11.107/2005 —
dispensa a licitagiio “na celebragdo de contrato de programa com ente da Federagio
ou com entidade de sua administracfo indireta, para a prestagdio de servigos piblicos
de forma associada nos termos do autorizado em contrato de consércio publico ou em
convénio de cooperagdo”. No mesmo sentido, o conhecido art. 116, daquele mesmo
Diploma, determina que as disposi¢des da lei aplicam-se apenas no que couber “a08
convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por 6rgéos e
entidades da Administragdo”. :

Como se vé, a propria lei basica a respeito da matéria parte da premissa de que
o principio licitatério atuard de uma forma diferenciada, sofrendo atenuagdes, quando
se esta diante de acordos de natureza ndo contratual, como os convénios, fendmeno
que a seguir se busca equacionar.

1 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Parceria para Divulgagéo do Desporto. In: Direito Administrativo das
Parcerias, cit., p. 165, em que o autor invoca, neste mesmo sentido, a doutrina de Hely Lopes Meirelles

¢ Maria Sylvia Zanella Di Pietro. o .
Com raziio entende Rafael Oliveira que essa norma permissiva deve estender-se ndo s6 as organizagdes

sociais (OS), regidas pela Lei 9.648/98, mas também as organizagSes da sociedade civil de interesse
publico (OSCIP’s), regidas pela Lei 9.790/99, haja vista as caracteristicas absolutamente similares
dos dois tipos de entidade, a justificar o afastamento do procedimento licitatério. Cf. OLIVEIRA,
Rafael Carvalho Rezende. Licitagio e Contratagfio no Terceiro Setor: Questdes Atuais. In: FREITAS,
Daniela Bandeira de, VALLE, Vanice Regina Lirio do (Coord.). Direito Administrativo e Democracia
* Econbémica, Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 212,
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2. O Principio Licitatorio e seu Conteudo Juridico-Normative: Principio
Licitatorio sem Licitagdo?

Em capitulo com o sugestivo titulo de “licitaciio como regra nfo absoluty
em matéria de concessdo de servigos publicos™”, Marcos Juruena Villela Souto j4
afirmava que “a licitagBio nfio ¢ um fim em si mesma, mas meio para o atingimentg
de uma determinada finalidade puiblica prevista em lei ou na propria Constituigio”, 0
principio licitatorio € assim compreendido como um “principio de natureza formal,
podendo ser afastado, no caso concreto, diante de principios de maior contetidg
valorativo, como ¢ o caso do principio da continuidade dos servigos publicos, da
seguranga juridica e do proprio interesse publico™,

Assim € que, mesmo na seara das concessdes — quando se trata, inegavelmente,
de modalidade de contrato administrativo —, o art. 175 da Constituigio de 1988, sob
o prisma de uma interpretagéo teleologica, apesar de empregar o vocabulo “sempre”,
ndp deve ser tomado como um “imperativo absoluto e que obriga o administrador 3
realizagfo de licitag8io para toda e qualquer concess&o”!s,

Esse caréter instrumental e teleoldgico da licitagio ¢ evidenciado pelo préprio
Direito Positivo, ao tragar as normas bésicas do instituto. Veja-se, por exemplo, que o
art. 3° da Lei 8.666/93 (na redagéio dada pela Lei 12.349/2010) afasta completamente a
ideia de que a licitagdo seria uma regra “valiosa” ou “boa” em si mesma e por si s6. Ao
contrério, a redagéio do dispositivo é clara ao estatuir que a licitag8o destina-se a garantir

a observancia da isonomia, a selegéio da proposta mais vantajosa para a Administragio e

a promover o desenvolvimento nacional. A realizagfo de todo procedimento licitatério,
portanto, nfo se pode reduzir a uma formalidade vazia, devendo estar a servigo de toda
a teleologia e até mesmo da axiologia que alicergam o instituto's,

Por 6bvio, a realizagfo da licitagfio podera ser afastada, em certos casos, quando
a mesma se mostrar desnecessdria ou até mesmo prejudicial ao interesse publico —
casos em que a lei prevé a sua dispensabilidade — ou quando ela for impossivel, ante a
completa inviabilidade de competicdo entre eventuais interessados em contratar com
a Administra¢iio — 0s casos de inexigibilidade de licitago.

12 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Parceria mediante Contratagio Direta de Concessdo. de Servigo
Publico com Empresa sob Controle Estatal de Outra Entidade Federada. In: Direito Administrativo das
Parcerias, cit., p. 217 e segs. No mesmo sentido, MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Das Normas
de Transigio nas Concessdes de Servigos Publicos de Transportes Coletivos Utbanos (um Estudo de
Caso). In: Revista de Direito da Associagio dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, vol.

IX {]I)ireito das Concessdes). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 110.
SOUTO, Marcos Juruena Villela. Parceria mediante Contratagio Direta de Concesséio de Servigo

Piiblico com Empresa sob Controle Estatal de Outra Entidade Federada. In: Direito Administrativo das

Parcerias, cit., _}3 217.
15 Id, ibid., p. 217, . )
!¢ Confira-se a redagio do art. 3° da Lei 8.666/93: “A licitagdio destina-se a garantir a observAncia do

principio constitucional da isonomia, a selego da proposta mais vantajosa para a administrago ¢ a
promogdo do desenvolvimento nacional sustentivel e serd processada ¢ julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculagfio ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos
que lhes so correlatos”.

=
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E em atencfio a essas hip6teses que, de longa data, a legislagiio prevé casos
em que a licitacdo podera ser dispensada (art. 24 da Lei 8.666/93) € situagdes nas
quais elaserd inexigivel (art. 25 do mesmo Diploma). Estas exceg¢des, evidentemente,
afo violam a determinagfo constitucional que consagra o principio licitatério, pois
h4 fundamentos de razoabilidade, de légica e até de eficiéncia administrativa que

+—Jggitimam a néo-realizagdo de licitagdo.

E preciso reconhecer que a efetividade do principio licitatéorio ¢ uma
realidade mais ampla do que a licitagdo propriamente dita. E isto porque, na
yerdade, o principio licitatério deverd ser observado por qualquer pacto firmado
pela Administrag8o Publica. Para o que se pretende investigar neste breve trabalho,
ousa-se afirmar que o principio licitatério deve estar presente até mesmo em pactos
nos quais a licitagdo nfo ¢ realizada ou, com maior razéo, é realizada de forma
simplificada ou abreviada".

O contetdo juridico-normativo do principio licitatorio consiste na determinagéo
de que todo pacto em que a Administragdo Publica seja parte deve ter por fundamento
o atendimento dos principios constitucionais da impessoalidade, da eficiéncia,
da economicidade ¢ da moralidade. ¥, evidente que havera situagSes concretas em
que o melhor atendimento desses principios e do préprio interesse publico ocorrerd
independentemente da realizacdo de licita¢do, ou até mesmo necessariamente sem a
realizagdo de licitagdo.

Naturalmente, quando se estd num cenario de celebragio de um verdadeiro
contrato pela Administrag8o, o principio licitatério se faré efetivo através, em regra,
da licitagdo propriamente dita, cujo objetivo constitucional é a selegiio da proposta
mais vantajosa para a Administragio Puablica, norteada por ampla competi¢éo,

publicidade e isonomia, proporcionando-se igualdade de oportunidades de acesso e

de tratamento entre os particulares interessados na contratagfo's.

Mesmo nesta seara tipicamente contratual, todavia, haverd as ja citadas
hipéteses de dispensa e inexigibilidade de licitagdo, devidamente autorizadas pela lei
de regéncia. Em tais hipoteses, em que havera uma contratac8o sem prévia licitagdo,
nem por isso deixara de ser observado o principio licitatorio, naquela acepgio ampla
acima aludida: ele estara presente, v.g., norteando a escolha do particular por critérios
de absoluta impessoalidade e de eficiéncia no atingimento do interesse publico.

E Flavio Amaral Garcia quem destaca que “o fato de a contratagio ser
efetivada diretamente (sem a realizag@o de prévia licitagfio) nfio afasta a imperiosa
necessidade de uma adequada formalizag8o e observéncia dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, economicidade, motivagéo e
razoabilidade”, de modo que “a escolha do contratado ndio podera ser subjetiva, mas

" Por exemplo, a Petrobras, estatal que desempenha atividade econémica, num &mbito de competigio
com outras empresas privadas do setor, no se submete & Lei n°® 8.666/93, mas a um Regulamento de
Procedimento Licitatorio Simplificado, estatuido pelo Decreto n® 2.745/98, do Presidente da Republica,

fundado no art. 67 da Lei 9.478/97. L o o
8 Cf. SOUTO, Marcos Juruena Villela. Licitagdes ¢ Controle de Eficiéncia: repensando o principio do

procedimento formal & luz do “placar eletrénico”, cir., p. 323.
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pautada em critérios objetivos ¢ que devem estar formalizados e documentados ng
processo administrativo™?.

Mesmo sem fundamentar-se explicitamente no principio licitatério, Marcog
Juruena Villela Souto fornece interessante exemplo de sua aplicagdo, ao formular g:
ousada proposta de que o art. 50 da Lei 8.666/93 deveria ser revogado, pois, no sey

aplicaveis aos convénios apenas “no que couber”, e considerando a j& apontada
disting8o entre a figura do contrato e a dos atos administrativos complexos, a regra
da licitagdo seria afastada para esta ultima categoria de ajuste, “porque os participes
aqui no buscam o lucro, néo havendo competi¢do (mas, sim, colaboragfo), e o valor
pago pela Administrag8o tem o objetivo apenas de cobrir os custos do particular”?.

entender, ele enseja a “cartelizago das licitagdes” e pode ser lesivo a eficiéncia ¢ 3
economicidade®. O autor assim demonstra os riscos de uma aplicagio literal desse
artigo, e justifica sua posi¢8o no sentido de revoga-lo:

“[QJuando se limita a contratagdo apenas aqueles que
comparecem ao procedimento formal, ainda que a realidade de
mercado seja diversa, se desvirtua o objetivo constitucional de
selegfio da melhor proposta no mercado (...) e ndo no processo,
O ideal seria admitir a revogagio da licitaglo e, até mesmo, a
contrataco direta, se, ao final do processo, se concluisse que
o mercado oferece melhores condigdes que 0 processo entre
fornecedores idoneos. Afinal, nfo deixaria de ser uma hipotese
de inconstitucionalidade do ato por ineficiéncia de adjudicagdo,
Nio deixa de ser frustrada a licitagfio.”!

Nessa trilha, e & luz do ousado exemplo do grande administrativista, percebe-se

que o atendimento do principio licitatorio transcende a mera realizagfio da licitagdo.
O principio licitatdrio estard violado, mesmo na seara contratual propriamente dita,
quando o contratado néio corresponder a0 maximo de eficiéncia o economicidade
almejadas para o caso concreto, ainda que a licitagdo tenha sido formalmente realizada;

Se assim & no cenario dos contratos proptiamente ditos, com muito maior
razfio assim haverd de ser, também, quando se estd diante das modalidades ndo
contratuais de parcerias firmadas pela Administra¢io Publica, ou seja, aquelas nas
quais est ausente a contraposigdo das vontades e se verifica a sua convergéncia para
um objetivo comum.

3. A Incidéncia do Principio Licitatorio nas Modalidades nido Contratuais

de Parcerias da Administracio Publica

Conforme destacado em trecho anterior deste trabalho, como o art. 116 da
Lei 8.666/93 determina que as normas de licitagio e contratos administrativos sio

19 GARCIA, Flavio Amaral, Licitagbes e Contratos Administrativos (Casos e Polémicas). Rio de ] aneiro:

L Juris, 2007, p. 38-39. ) . .
2 E}‘snelle?edtzllgﬁo do disI])aositivo: “Art. 50, A Administragio ndio podera celebrar o contrato com preterigfo

da ordem de classificaglio das propostas ou com terceiros estranhos ao procedimento licitatorio, sob pend

) de nulidade,”

procedimento formal & luz do “placar eletrdnico”, cit., p. 332,

-
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Com efeito, como o convénio envolve uma cooperago de esforgos, de livre
adesfo, para a consecu¢fo de objetivos comuns, isso singulariza o objeto pactuado
‘e “torna desnecessaria a licitagdo na eleigdo do parceiro privado™®. E, em que pese
3 existéncia daquelas regras positivadas nos incisos XXIV e XXVI do art. 24 da
Lei 8.666/93, ja acima referidas, para Marcos Juruena Villela Souto a hipétese ndo
seria sequer de dispensabilidade de licitagio, mas de verdadeira inexigibilidade, por
impossibilidade de competigo: “em func@o da existéncia de interesses convergentes,
a celebracio de convénio prescinde de licitagdo, sendo esta inexigivel, sob o
fundamento do caput do art. 25 da Lei n° 8.666/937%,

Entretanto, por outro lado, é necessario ter-se redobrada cautela nesta seara. A
nio-realizacdo de licitagdo atrai, em primeiro lugar, a relevante adverténcia de Rafael
Oliveira:

“Apesar de ser desnecessaria a licitagdo formal da Lei 8.666/93
para a celebragdio de convénios, nfio se pode olvidar que a
Administragfio Publica tem a obriga¢8o de cumprir os principios
constitucionais, notadamente a impessoalidade e a moralidade.
Por tal razfo, caso existam varias entidades potencialmente
interessadas no contrato de gestfio ou no termo de parceria,
deve o Poder Publico estabelecer o procedimento administrativo
prévio para a escolha da entidade beneficidria do convénio, sob.
pena de se violar a igualdade, Em abono a essa ideia, a Lei n°
9.637/98 ndo exige que seja realizada licitagdo para celebrar o
contrato de gestdo, mas estabelece a nécessidade de observancia
dos principios aplicaveis & Administracéio.”

2 QLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagdio e Contratagio no Terceiro Setor: Questdes Atuais. [n:

FREITAS, Daniela Bandeira de, VALLE, Vanice Regina Lirio do (Coord.). Direito Administrativo e

Democracia Econdmica, cit., p. 210,

SOUTO, Marcos Juruena Villela. Parceria para Divulgagio do Desporto. In: Direito Administrativo das

Parcerias, cit., p. 167.

SOUTO, Marcos Juruena Villela. Parceria para Divulgagfo do Desporto. In. Direito Administrativo das

Parcerias, cit., p. 169.

% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitagio e Contratagio no Terceiro Setor: Questdes Atuais.
In: FREITAS, Daniela Bandeita de, VALLE, Vanice Regina Lirio do (Coord.). Direito Administrativo
e Democracia Econdmica, cit., p. 211. Nesse sentido, o autor invoca o att. 23 do Decreto n° 3.100/99,
com redagio conferida pelo Decreto n° 7.568/11, regulamentador da Lei n° 9.790/99, bem como o att.
4° do Decreto n° 6.170/07, que exige o chamamento piblico (visando a selegio de projetos ou entidades
que tornem mais eficaz o objeto do ajuste) antes da celebragdo de convénio ou contrato de repasse com

“entidades privadas, exigéncia esta fundada nos principios da impessoalidade ¢ da moralidade.
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E, além disso, por 6bvio, a Administragio deve abster-se de celebrar “contratog
disfargados”, sob a aparente forma de convénio. Quando o objeto pactuado tiver
natureza contratual, evidentemente isso atraira o procedimento licitatério, sob pena de
burla aos principios da moralidade administrativa, da economicidade e da isonomia®,

A adverténcia contida na parte final do paragrafo unico do art. 2° da propria Lei _

8.666/93 j4 destaca, por si s6, que a mera “fachada” ou a mera denominagdo dada
ao pacto celebrado ndo ¢ suficiente para afastar a plenitude da aplicabilidade do
procedimento licitatério®.

Mais uma vez, recorre-se a primorosa ligdo de Marcos Juruena Villela Souto,
no sentido de que ndo ¢ possivel, através de um convénio, “atribuir-se a entidade
conveniada competéncias do Poder Publico que, se ele executasse, exigiriam
licitagio ou concurso publico, tais como a compra de materiais, a contratagdo de
setvigos, alienagdo de bens e contratagdo de pessoal”. Isto porque, no convénio, “g
Administragio busca um parceiro para com ela colaborar e ndo um executor (ese,
busca-se no contrato) de suas tarefas (que, num regime de cooperagio, permanecem
diretamente a cargo da Administragiio)”?.

Portanto, & preciso que fique muito claro que a celebragfo de um convénio
ndo pode ser uma burla, por vias transversas, aos principios constitucionais da
Administragio Piblica — especialmente ao principio licitatério —, até porque ¢ do
emprego de recursos plblicos que se estd cogitando. A efetiva pactuagdo de um.
contrato sob a roupagem deturpada de um convénio seria repudiada pela propria teoria
geral das obrigagdes, em que esta consagrada a nulidade das simulagdes. ’

Conclusio

Em face do exposto neste trabalho, é possivel compendiar algumas
consideraces finais, sob a forma de proposicdes objetivas, como se segue.

1) Embora frequentemente entendida e tratada como algo “bom” em si mesmo,
h4 diversas situages nas quais a realizago da licitagdo ndio sera possivel ou, pelo
menos, ndo conduzird a resultados satisfatorios do ponto de vista do proprio inferesse
publico. :

2) No Direito Administrativo contemporéneo, vem ganhando cada vez mais
importéncia a figura das parcerias, nas suas mais variadas formas, caracterizadas pela
presenca da consensualidade e pela confianga miitua entre os parceiros.

% SOUTO, Marcos Juruena Villela. Parceria para Divulgagdo do Desporto. In: Direito Administrativo das

Parcerias, cit., p. 169, . . . . .
Eis o art, 2° da fei 8.666/93: “Art. 2°, As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienag@es,

concessdes, permissdes ¢ locagdes da Administragio Publica, quando contratadas com terceiros, -
serfio necessariamente precedidas de licitagdo, ressalvadas as hipdteses previstas nesta Lei. Paragrafo
{inico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgfos ou entidades da
Administragio Pliblica e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formagéio de vinculoe
a estipulacfio de obrigages reciprocas, seja qual for a denominagio utilizada”.

% SOUTO, Marcos Jurvena Villela. Direito Administrativo das Concessdes. Rio
2004, p. 439.
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3) A parceria pode ser instrumentalizada pela via contratual ou pela via do
acordo ndo contratual. A distingfio entre as duas modalidades baseia-se no sentido
em que estdo orientadas as vontades pactuadas: enquanto as prestagdes contratuais
sio reciprocas, voltada cada uma delas ao atendimento dos interesses distintos dos

_contratantes, as prestagSes dos acordos ndo contratuais sio integrativas, voltadas ao

atendimento de interesses comuns. Vale dizer, nos contratos as vontades em jogo séo
sinalagmdticas, enquanto nos pactos de natureza ndo contratual elas sdo convergentes,
apontando na mesma dire¢do e mesmo sentido. '

4y As varias espécies de acordos néo contratuais da Administragdio integram
o género que se convencionou chamar de atos administrativos complexos, de que se
citam como exemplos o convénio, o consércio, o acordo de programa, o contrato de
gestdo, 0 termo de parceria das organizagbes da sociedade civil de interesse puiblico
e 0 acordo substitutivo.

5) A licitagdo nfio ¢ um fim em si mesma, mas um meio para atingir-se uma
determinada finalidade publica prevista em lei ou na Constitui¢io. O principio
licitatorio é, assim, um principio de natureza formal, que pode ser afastado, no
caso concreto, diante de principios de maior peso valorativo, como os principios da
continuidade dos servigos publicos, da seguranga juridica e do interesse publico.

6) A realizagfio da licitagio podera ser afastada quando se mostrar desnecesséria
ou prejudicial ao interesse plblico (os casos de dispensabilidade de licitagdo), ou
quando ela for impossivel, por inviabilidade de competigdo entre os interessados
em contratar com a Administragio (os casos de inexigibilidade de licitagfo).
Fstas excegdes ndo violam o principio licitatdrio, de sede constitucional, pois ha
fundamentos de razoabilidade, légica e eficiéncia administrativa que fundamentam e
legitimam a n#o-realizago de licitagfo.

7) A efetividade do principio licitatdrio ¢ uma realidade mais ampla do que a
licitagdo propriamente dita. Com efeito, o principio licitatorio devera ser observado-
até mesmo naqueles pactos em que a licitag8o nfo é realizada, ou ¢ realizada de forma
simplificada. ' ’

8) O principio licitatorio determina, em Gltima analise, que todo pacto em que a
Administragio Piblica seja parte deve fundamentar-se no atendimento dos principios
constitucionais da impessoalidade, da eficiéncia, da economicidade e da moralidade.
Havera situagdes concretas em que o melhor atendimento desses principios e do
préprio interesse pablico ocorrerd independentemente da realizagdo de licita¢do, ou
até mesmo necessariamente sem a realizagdo de licitagdo.

9) Na esfera tipicamente contratual, nas hipéteses de dispensa e inexigibilidade
de licitagio, a contratagdo direta também devera cumprir o principio licitatdrio, que
estard presente ao nortear a escolha do particular por critérios de impessoalidade e de
eficiéncia no atingimento do interesse publico.

10) O art. 116 da Lei 8.666/93 determina que as normas de licitagéio e contratos
administrativos sfio aplicdveis aos convénios apenas “no que couber”. Assim,
considerando a distingdo entre o contrato e o ato administrativo complexo, a regra

v da licitagfo seria afastada para esta Gltima categoria de ajuste, em que os participes
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n#o buscam o lucro, ndio havendo competigdo, € o valor pago pela Administragfo vigy
apenas cobrir os custos do particular.

11) Como o convénio envolve cooperagdo de esforgos, de livre adesfio, para g
consecugio de objetivos comuns &s partes, isso singulariza o objeto pactuado e torng
desnecessaria (ou mesmo impossivel) a licitagdo para a escolha do parceiro privado,

OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Governanga Publica e Parcerias do Estado: Novas
Fronteiras do Direito Administrativo. In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do
[Estado do Rio de Janeiro, Edigdo Especial em Homenagem 8 Meméria do Procurador
Marcos Juruena Villela Souto. Rio de Janeiro: PGE-RJ, 2012.

12) A questdo exige, porém, grande cautela. Embora desnecessaria a licitagio
para a celebragiio dos convénios, a Administragio Ptblica tem o dever de observar
os principios constitucionais, especialmente a impessoalidade, a moralidade, g
razoabilidade e a eficiéncia. Por isso, se houver vérias entidades potencialmente
interessadas na celebragio do pacto, deve ser instaurado prévio procedimento
administrativo para a selegdio do beneficiario do convénio.

13) Ademais, a Administragdo ndo pode celebrar “contratos disfargados” sob
a aparente forma de convénio. Quando o objeto pactuado tiver evidente natureza
contratual, isso atraird o procedimento licitatério, sob pena de burla aos principios
da moralidade administrativa, da economicidade e da isonomia. Nesse sentido é a
adverténcia contida no art. 2°, pardgrafo Gnico, da Lei 8.666/93, destacando que a mera
denominacfio dada ao pacto celebrado néo ¢ suficiente para afastar a aplicabilidade do
procedimento licitatorio. ’

14) O convénio ndo pode atribuir & entidade conveniada competéncias do Poder
Publico que, se fossem por ele executadas, exigiriam licitagdo ou concurso plblico,

pois, nos atos administrativos complexos, a Administragfio busca um parceiro para
com ela colaborar ¢ nfio um executor de suas tarefas. Caso fique caracterizado que a.

celebragiio do convénio foi uma burla aos principios constitucionais da Administragfo
Phblica, o ato estard eivado de nulidade, eis que, em suma, é de simulaclo que se
tratara.
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